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Erstes Kapitel

Einführung und Problemdarstellung

„Weil, so schließt er messerscharf,
nicht sein k a n n , was nicht sein d a r f .“

Christian Morgenstern1

Im Rahmen der Betrachtung juristischer Probleme und bei dem Versuch, diese 
einer Lösung zuzuführen, sollte grundsätzlich die erste Frage dahin gehen, ob der 
angedachte Lösungsweg dogmatisch umsetzbar ist. Oft genug werden aber auch 
Gerechtigkeitserwägungen einbezogen und bereits zu Beginn die Folgen danach 
abgewogen, ob mit der angedachten Lösung auch faire, den berechtigten Partei-
interessen gerecht werdende Ergebnisse erzielt werden können.

Der Einbezug solcher Gerechtigkeitserwägungen ist zwar ein gutes Kontroll-
instrument, um schlussendlich zu überprüfen, ob die mit der erdachten Lösung er-
zielten Ergebnisse praxistauglich und auch gerecht sind. Gleichwohl sollten Ge-
rechtigkeitserwägungen aber nie der Ausgangspunkt sein, um ein juristisches 
Problem einer Lösung zuzuführen. Sie sind grundsätzlich auch nur in Ausnahme-
fällen, wenn das Gesetz dies vorsieht, für eine wertungsmäßige Korrektur eines 
dogmatisch gefundenen Ergebnisses heranzuziehen. Ziel kann es aber nicht sein, 
von einem von Anfang an feststehenden Ergebnis auszugehen und nur noch um je-
den Preis einen Weg zu diesem finden zu wollen. Dann ist die Gefahr groß, dass 
Systematik und die Frage nach der dogmatischen Umsetzbarkeit der Lösung des 
Problems übergangen werden. Die Überlegung, dass „nicht sein k a n n , was nicht 
sein d a r f “,2 sollte höchstens als Kontrollinstrument dahingehend verwendet wer-
den, ob das gefundene Ergebnis gerecht ist, und nicht der Ausgangspunkt für die 
Lösung eines juristischen Problems sein.

Das materielle Recht hält für solche wertungsmäßigen Korrekturen des gefun-
denen Ergebnisses teilweise Normen bereit, wie beispielsweise § 242 BGB. Das 
Prozessrecht hingegen sieht solche grundsätzlich nicht vor, sondern folgt strikten  
gesetzlichen Vorgaben, um so ein geordnetes Verfahren zu gewährleisten. Anspruch  
an das Prozessrecht muss daher sein, dass sich auch bei Einhaltung dieser gesetz-
lichen Vorgaben gerechte Ergebnisse erzielen lassen, die Parteien mithin in jeder 
Situation die Möglichkeit haben, ihre Ansprüche effektiv durchzusetzen.

	 1	Morgenstern, Gedichte: Palmström, Die unmögliche Tatsache, S. 78 f.
	 2	Morgenstern, Gedichte: Palmström, Die unmögliche Tatsache, S. 78 f. Vgl. hierzu Teplitzky, 
Wettbewerbsrechtliche Ansprüche, Kap. 7 Rn. 4a Fn. 15 (S. 54 f.).
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Nachfolgend soll anhand der Problematik der Festsetzung von Ordnungsmit-
teln zur Durchsetzung von titulierten Unterlassungsansprüchen nach Erledigung 
des dem Titel zugrunde liegenden Anspruchs aufgezeigt werden, dass das Verfah-
rensrecht, konkret die Zivilprozessordnung, den Parteien hierzu ausreichend In-
strumente zur Verfügung stellt. Wird aus verfahrensrechtlicher Sicht richtig auf die 
Erledigung reagiert, kann unter Beachtung von Systematik, Dogmatik und zwin-
genden gesetzlichen Vorgaben in jeder Lage des Verfahrens ein gerechtes Ergebnis 
erzielt werden. Unterlassungsansprüche sind dann trotz einer etwaigen Erledigung 
effektiv durchsetzbar und das Problem kann unter angemessener Beachtung der 
berechtigten Parteiinteressen einer Lösung zugeführt werden.

A. Konkrete Problemstellung

Die Frage nach der Festsetzung von Ordnungsmitteln nach § 890 ZPO zur Durch-
setzung von bereits titulierten Unterlassungsansprüchen zu einem Zeitpunkt, in dem 
sich der dem Titel zugrunde liegende Unterlassungsanspruch bereits erledigt hat, 
zählte lange zu den umstrittensten Problemen des Zivilprozessrechts. Gestritten 
wurde hauptsächlich darüber, ob es im Zeitpunkt der Verhängung des Ordnungs-
mittels noch eines vollstreckbaren Titels bedürfe, denn hiervon hängt es letztlich 
maßgeblich ab, ob wegen einer Zuwiderhandlung gegen den Titel, die vor Eintritt 
der materiellrechtlichen Erledigung stattgefunden hat, noch ein Ordnungsmittel ver-
hängt werden kann, wenn der Titelgläubiger im Rechtsstreit die Erledigung erklärt.

Auf einen bereits erlassenen Titel kann die materiellrechtliche Erledigung des 
Unterlassungsanspruchs nur dann Auswirkung haben, wenn das Erkenntnisverfah-
ren trotz Titelerlasses noch im Gang ist. Die Reichweite des Problems ist damit auf 
bestimmte Konstellationen beschränkt, denn regelmäßig endet das Erkenntnisver-
fahren mit Erlass des begehrten Titels. Ist gegen dieses Urteil aber Berufung ein-
gelegt, läuft das Erkenntnisverfahren – dort dann in zweiter Instanz – weiter. Das 
Erkenntnisverfahren kann trotz Titelerlasses ebenfalls dann weiter gehen, wenn 
der Unterlassungstitel durch Versäumnisurteil oder einstweilige Verfügung erlas-
sen wurde; gegen das Versäumnisurteil kann Einspruch nach § 338 ZPO und gegen 
die einstweilige Verfügung kann Widerspruch nach § 924 ZPO eingelegt werden. 
In diesen Fällen wird das Erkenntnisverfahren dann bei wirksam bestehendem Ti-
tel in gleicher Instanz fortgesetzt.

Erklären die Parteien nun im weiterhin anhängigen Erkenntnisverfahren den 
Rechtsstreit übereinstimmend für erledigt, hat das Gericht nach § 91a ZPO nur 
noch durch Beschluss über die Kostentragung zu entscheiden. Der zuvor erlassene 
Titel entfällt entsprechend § 269 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 2 ZPO. Dann stellt sich die 
Frage, ob ein Ordnungsmittel trotz des nunmehr entfallenen Titels noch für eine 
solche Zuwiderhandlung festgesetzt werden kann, die vor der Erledigung began-
gen wurde, oder ob dies nach Titelfortfall nicht mehr möglich ist. Ausgangspunkt 
und Hauptargumentationslinie war regelmäßig die Frage nach der Rechtsnatur der 
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Ordnungsmittel des § 890 ZPO. Diese Frage wurde teilweise dazu genutzt, ergeb-
nisorientiert zu argumentieren und die Rechtsnatur so zu bestimmen, dass die ge-
wünschte Lösung sich gut begründen ließ. 

Schließlich stellt sich auch die – kaum diskutierte – Frage, wie es sich mit einer 
Festsetzung von Ordnungsmitteln nach einer einseitigen Erledigungserklärung 
verhält.

B. Entscheidung des Bundesgerichtshofs im Jahr 2003

Mit einer Entscheidung des Bundesgerichtshofes aus dem Jahr 2003,3 die einen 
scheinbar simplen Ausweg aus diesem dogmatischen Dilemma aufzeigt, ist der 
Streit um die erstgenannte Frage in Rechtsprechung und Literatur verstummt.

Der Bundesgerichtshof hat sich auf eine Rechtsbeschwerde im Ordnungsmittel
verfahren bezüglich der Rechtsnatur ausdrücklich für die Doppelnatur der Ord-
nungsmittel im Sinne eines gleichzeitig präventiven wie repressiven Charakters 
ausgesprochen und zugleich das Erfordernis eines wirksamen Titels im Zeitpunkt 
der Verhängung des Ordnungsmittels für erforderlich erachtet. Damit aber bei  
Verstößen gegen den Titel auch nach dessen Erledigung noch ein Ordnungsmittel 
verhängt werden kann, hat der Bundesgerichtshof eine Lösung über eine teilweise 
übereinstimmende Erledigungserklärung in zeitlicher Hinsicht gewählt. Hiernach 
soll die Erledigungserklärung auf die Zeit nach dem erledigenden Ereignis be-
schränkt werden können. So bleibe ein bereits erwirkter Titel für die Zeit vor Er-
ledigung und damit auch für den Zeitpunkt des Verstoßes erhalten und könne auch 
nach Erledigung noch Grundlage für die Festsetzung von Ordnungsmitteln sein.

Dabei stellte der Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung ausdrücklich klar, 
dass nach einer solchen beschränkten Erledigungserklärung ein Teil des Verfah-
rens anhängig bleibe, gerichtet auf das Bestehen eines Unterlassungsanspruchs für 
die Zeit bis zum Eintritt des erledigenden Ereignisses. Nur so könne sichergestellt 
werden, dass die staatliche Zwangsmaßnahme in Form des Ordnungsmittels auf-
grund einer gerichtlichen Entscheidung ergehe, die rechtskräftig geworden ist oder 
deren Rechtmäßigkeit jedenfalls noch in dem dafür vorgesehenen gerichtlichen 
Verfahren überprüft werden könne.

Obgleich die Gerichte im Erkenntnisverfahren von einer vollständigen überein
stimmenden Erledigungserklärung ausgegangen waren und daher nur durch Be-
schluss gem. § 91a ZPO und nicht streitig entschieden hatten,4 legte der Bundesge
richtshof im konkreten Fall – wohl selbst von Gerechtigkeitserwägungen getrieben, 

	 3	BGH, Beschluss vom 23.10.2003 – 1 ZB 45/02, BGHZ 156, 335 ff. („Euro-Einführungs-
rabatt“).
	 4	Vgl. nur die Entscheidungen des OLG Düsseldorf, Beschluss vom 29.10.2002 – 20 W 
47/02, über juris, und des BGH, Beschluss vom 08.05.2003 – I ZB 40/02, NJW-RR 2003, 1075.




